CONSULTA Ne 33

. 11 da febrerc de 1993%,

Licenciado

RUBEN AROSEMENA
Secretario General .
Asamblea Legislativa v
E. 8. b.

Safior Secretario:

Procedemos a darle respuestsa a su Consulta fechada
6 de noviembre de 1992, en la cual se nos hace la siguiente
interrogante:

"tPuede 1a parscna que confecciond Jos términos
de referencia del Pliego de Cargos de la Licita-
cidén POGblica NP 1.92, participar como postor
en dicha licitacién?®

Con respecto a su interrogante, es importante definir
clertos términocs que ®se encuentran intimamente ligados
& la respuesta gue vertiremos en esta Consulta.

Primeramente considaramos oportunc traer la definicidn
de Licitacién Poblica; siendo en ests caso la méeg apropiada,
. la externada por el Jurista colembiano VIDAL PERDOMO,
quien la describe de la siguients manera:

“La Licitacién Pablica es un concurso mediante
el cual la administracién escoge al contratante
que mayores ventafas le ofrezce. Tiene por
objeto dar a todas las personas la oportunidad

Qe contratar con el Eatado, % tiande, poer_ tanto
& hacer desapsracer cuslquier rivilegic an
favor de personas determinadas,® Eﬁi subrayado

a8 nuastro).

El articulo 66 del CHdigo Fiscal establece 144
barsonas que no pueden ser postores en Licitaciones Phblicas:

"ARTICULC 663 NC podrdrn ser postores en las
Licitaciones, ni en los concurseas, nl contratig-
tes con el Estados




1.~ Los que carezcan de capacidad para obligarsep
2.~ Los deudores morosos del Estadoy
3.~ Los que antericrmente hubieren faltado
al cumplimiento Ge contrate celebrado
' con el Estado; ¥

4.- los funcionarios piblicos age 1ntarvangan,
an _cua 8r orma, en a rRparac
o ejacucidn de la licitacion © @e cCORCUrso,
y aguellcs & quisnes la Constitucibn ¥y
ias Leyes especiales les prohiban contratar
con el Estado. (Todo el subrayado as
nuestro).

por su parte el articulc 294 de nuestra Carta Magna
nos sefiala gulenas son servidores pGblicos, asi:

*ARTICULO 294, Son servidores plblicos las
personas nombradas temporal o pernranentemsnie
eh cargos dei Organo Ejlecutivo, logislative
y Judicial, de los Municipios, entidedes autdno-
mas y senmiauténomasy y en general, las que
perciban remineracién del Estado.” {La subraya
es nuestra).

De la norma reproducida se dealaca, dos (2) importantes
presupuestos pora la calificacién de servidor piblico, &
sabex:

a) la de ser nombrado temporal o pem&nen'tamnte en un
cargo en un Orxgano del Estado, Y t) que perciba una remune-
recién de éste. :

- Con relacién al punto consultado, este Despacho estima
‘gque el Consultor, gque ja Asamblea Legislativa contraté,
tiene la calidad de servidor pablico, por la sencilla rasdn
de gqgue ha sido nombrado en torma temporal, por un Organo
dsel Bstado, Yy gue percibe una ramuneracidén por sus servicios,
for otra parte, no cebe lg menor duda que dicho consultorx
encaija en la prohibicidén astablecida en el numeral 4 del
articule 66 del Cédigo Fiscal.

Para reforzar nuestro criterio, nos permitimos expresar
ic sasiguiente. En el émbito dae las Licitaciones rOblicas,
el _Pliego de cargos es el documento donde la entided PGblics
respectiva debe exprosar clarsmente las condiclones deld
contrato, fijando ademés, sl precio gue ha de servir de
base para la Licitacibn pGblicas esto megin lo preceptuado
en el articulo 37 del Cédigo Fiscal,

\ e



81 hacemos un anflisis integral de todas las normas
sntes citadas, vemos gue guien ha participado en la prepara-
cibn del Pliego de Cargos, como en este caso, tiens que
haberlo hecho bajo la condicidén o calidad de servidor paGblico,
{y por ello que esté exclufido de participar en la Licitacién
'pblica en donde ba intervenido.

Es obvio que a quien se le hs encomendado confeccionar
los términos de los Pliegos de Cargos se veria favorecido
ante los deméAs postores, ya que sabiendo de antemano que
puede participar en la Licitacibn, podria amoldarla, a través
del Pliego da Cargos, & las consideraciones y exigencieas
que fuesen mAs convenientes para 81, rowmpiendo en consecuencia,
coni los principios en aque se fundamenta la contratacién
pliblica,

e

Al respsctc, ROMERO PEREZ nos comentar

"El concursc piblico tiene una idea subyacente
qua lo explica; la de garantizar la moralidad
administrativa, impidiendo, hasta donde allo
sea humana y précticamente posible, el favoritis-
mo y ol negocliado irregular, mediante el cumpli-
miento de sus reglas, como tal licitacidn pGbli-
ca. Nosotros aceptamos la tesis de que su
consecuencia, entre otras, es el beneficio
Qque e deriba para la administracién de adjudicar
una oferta conveniente a sus intereses y fruto
de un mercadc compatitivo.

Sus principior medulsares, como aon, parcial-
méante enunciados, los de la igualdad de trato,
publicidad, contratista interpuesto, adjudicacién
a la "mejox oferta®, etc., tienden a confiourar
una contratacidén administrativa apta para una
sana gestién piblica. Por otra parte, consagra
este mecanismo, el igual derecho qua asiste
& todos los ciudadanos de lucrarse licitamente
con la contratacién piblica, abonada con fondos
cormunes, oponiéndese a la existencia de monopolios
de hechc en los proveedores u oferentes ptblicos,
peligrose siempre; y, desde easta perspactive,
inmorales, aln en el supuesto de honestidad
de 1los administradores del sector eastatal.
(ROMERO PEREZ, JORGE. La Licitacién Phblica
en Coata Rica, Editorial Publicaciones de 1la
Univaersidad de Costa Rica, pag. 150.).

En este aparte nos permitimos, esbozar ciertos comenta-
rios sobre la MORAL como elemento imprescindible en todo
acto administrativo, Sobre al particulax debemos tener
Presente que toda actuacién de la asdministracién hea de tener



pecesariasmente una base moral. Ya Burllich, destacé el hecho
de que la moral viene » ser el pilar ascencial de tocdos los
dexrsachos,

Con relacién a este elementohay gque tomar en cuenta
ja conducta moral del administrador, y la ética del acto,
gl primero se refiere mis bien a la forma en que el funciona-
rio se conduce al emitir el actoy el segundo hace referencia -
a 1a finalidad gue el acto persigue, Tanto lo uno como lo
stro tienen mucha importancia, porque la actuacién inmoral
de un agente piblico ¢ lo inmoral que results un acto, tiena
gran trascendencia en @1 ordenamiento juridico, debido a
las consecuencias que ©llo ocasiona.

Tn ryelacidn a los actos administratives, compartimos
io expresado por Gascédn y Marin, en lo relative a que dichos
sctos deben tener en cuenta los principios de la moral.
Y ello resulta de vital importancia, pues es necesaric tenex
presente gue al acto adwinistrativo viene a ser una de las
formas en que ol Estado manifiesta su voluntady; y si dicho
acto estd carente de toda Stica, no habris seguridad juridica
para los administrados, como lo sefiala Marienhonff:

*Le recta conducta, el respeto abscluto &l
orden juxidico, los procederes e inteaciones
acordes con las méximas axigencias de la digni-
dad, han deé constituly la esencia de todo acto
administrativo, MARTENEGFF, Miguel S5, Tratdo
de Dereche Administrative. 7Tomo I. Edit. Abelar-
do Prelot, phyg. 347,

Lé moral como elemanto autdnomo de los actos administrati~
von, no sé6lc deben estar presente en los actos discrecionales,
sino también en los reglados. Pero en nuestrs opinidn dicho
elemento destaca su importancia en lous primaros actos, ya
gue en ellos el administrador sl tenexr més libertad de actua-
cién que en loe otros actos podria abusar de est liberted
o infringir clertos principion morales.

La facultad discrecional de que goza ls Administracibn
PGblica esié sometids a la moralidad administrativa. El
primer autor en exponer este criterio fue Bernatzik.

Estes sometimientc de la potestad discreciconal & la morali-
dad adwministrativa significea que la Administracidén no dedbe
actuar de manera arbitraria, por al contrario; el administxador
al emitir sus actos debe tener en mente el beneficio de la
colectividad, y no el bienestar del particular.



Luagn de egtas censideraciones sobre lae moral, podemos
conclulr diciende que todo acte adminivtrativo Jue carezca

B tales como el de byena fe y buenas
costumbres, constituyen un acte 1legal.

1
i En conclusién, reiteramos nuestro criteric que desde
@l punto de vista legal y moral, dicho Consultor ne debe
{ participar comn postor en

la Licitecién a que ugted alude
/ en 8su consulta, Ya que de¢ 1o co

| ntraric se eataria lesionando
{ el principio de igualdad que ha de existir entre los contra-
f tantes, dando ello lugar a que dieho procader vicie por
ilegal ul acto administrativo de 1a Licitacién pGblica,
Con lo anterior,

€epero haber dado re
interrogante planteada p

spueats a la
Or usted,

Atentamente.

Lic. Donatilo Ballesteros §.
PROCURANDOR DE LA AﬁMJNISTRACION

fau



